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Criminal law of the enemy and human dignity
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Resumen
El presente trabajo tiene como objetivo principal revisar brevemente el alcance crítico real 
que se esconde detrás del achaque sobre la incompatibilidad entre la dignidad humana y el 
llamado “derecho penal del enemigo.” El resultado al que llegaremos es que aunque aceptemos 
que el derecho penal del enemigo pueda ser un planteamiento que atente contra la dignidad de 
la persona, ello por sí mismo no reporta base alguna para objetarle o avalar su exclusión de los 
sistemas jurídicos aun cuando estos reconozcan la protección de susodicho valor.
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Abstract
The following work aims to review the critical scope behind the alleged incompatibility 
between human dignity and the so-called “Criminal Law of Enemy”. We consider that although 
we accept Criminal Law of Enemy might threaten human dignity that does not offer grounds 
to criticize it or allow its exclusion from legal systems, even if these systems acknowledge the 
protection this value.
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Introducción 
Con el término “derecho penal del 
enemigo” el profesor alemán Günther Jakobs 
pretende describir una marcada tendencia 
jurídico-penal presente en variedad ordena-
mientos que indudablemente llegó a tener 
luego de los atentados del 11 de septiembre del 
2001 una gran profusión. Lo que resulta de esa 
descripción es un tratamiento a determinados 
sujetos considerados especialmente peligrosos 
que se diferencia de la estimación y aplicación 
jurídica dirigida normalmente al ciudadano 
común (Jakobs, 2006). De esta manera, muchos 
ordenamientos poseen una mescolanza entre 
el “derecho penal del ciudadano” y el “derecho 
penal del enemigo”: del primero se dice que 
restaura la vigencia de la norma al aplicar la 
pena y está dirigido a ciudadanos, del segundo 
que está enfocado en combatir peligros y 
se dirige a enemigos quienes no son meros 
individuos que quebrantan una norma, sino 
elementos que plantean una amenaza de gran 
envergadura para la colectividad y desafían la 
autoridad misma del Estado. 
Tres aspectos centrales de este tipo de 
tratamiento jurídico que encontraría sus 
antecedentes iusfilosóficos en Hobbes y 
Kant1 son: A) Un adelantamiento de la puni-
bilidad, es decir, existe una aplicación de la 
norma esperando garantizar hechos futuros 
y no considerando hechos pasados; B) Una 
desproporción en el contenido de las penas 
a la par de no considerarse la anticipación 
1 Fichte y Rousseau poseen elementos filosóficos 
que dan muestra de su radical consideración de 
los infractores como enemigos, pero precisamente 
por eso no pueden ser estrictamente parte de los 
orígenes históricos del actual derecho penal del 
enemigo, ya que su sentido se apoya en el contexto 
de la distinción entre dos clase de sujetos prestos a 
ser castigados, no en la idea de que todo criminal es 
en sí un enemigo. (Jakobs, 2006, p.33)
de la barrera de punición para reducir el 
peso de las sanciones; y C) Las garantías y 
derechos procesales son debilitados e incluso 
pueden llegar a ser suprimidos (Cfr. Meliá, 
2006, p.112). Tenemos por consiguiente un 
fenómeno jurídico que desatiende principios, 
propone sanciones excesivas y restringe 
derechos y garantías para generar en la pobla-
ción la certeza general de seguridad frente a 
potenciales peligros2, certeza que resulta tan 
esencial para lograr el impacto ordenador del 
derecho y evitar su debilitamiento; impedir 
que la norma se convierta en una “promesa 
vacía”. La persona que no solo es capaz de 
producir una simple violación de la norma 
sino que no es apta para generar dicha segu-
ridad cognitiva deja de ser un ciudadano y se 
convierte en un potencial peligro que hay que 
atacar, en alguien visto en términos bélicos, en 
un enemigo. Sin embargo, Jakobs claramente 
intuye el riesgo latente que se puede esconder 
tras estas formas. No todos los delincuentes 
deben ser considerados enemigos, y en este 
sentido “[…] la introducción de un cúmulo 
–prácticamente inabarcable ya– de líneas y 
fragmentos de derecho penal del enemigo en 
el derecho penal general es un mal desde la 
perspectiva del Estado de Derecho.” (Jakobs, 
2006, p. 48) Cuando el derecho penal del 
enemigo versa sobre delitos ordinarios e 
incluso cualquier conducta en apariencia 
inocua se convertiría en un derecho penal 
2 “Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos 
modos con los delincuentes: puede ver en ellos 
personas que delinquen, personas que han cometido 
un error, o individuos a los que hay que impedir 
mediante coacción que destruyan el ordenamiento 
jurídico […]Quien no presta una seguridad cognitiva 
suficiente de un comportamiento personal, no sólo 
no puede esperar ser tratado aún como persona, 
sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona, 
ya que de lo contrario vulneraría el derecho a la 
seguridad de las demás personas.” (Ibid., p. 47)
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“superfluo” en tanto directriz injustificada 
que flexibilizaría dañinamente el marco límite 
a la actividad coactiva. La difusión superflua 
del derecho penal del enemigo sería signo de 
un sistema alejado de prácticas liberales que 
se direcciona hacia prácticas autoritarias y 
totalitarias. Por lo que es importante una clara 
delimitación del derecho penal del enemigo y 
no entremezclar “[…] todo el Derecho penal 
con fragmentos de regulaciones propias del 
Derecho penal del enemigo.” (Ibid., p. 55)
Naturalmente que el aspecto desperso-
nalizador de la legislación en ciernes da pie 
a diversas críticas, llamándonos poderosa-
mente la atención aquella que reclama que 
contraviene las exigencias de la dignidad 
humana, como claramente acusa Crespo: 
“La pregunta acerca de la legitimidad del 
«derecho penal del enemigo» debe respon-
derse negativamente. Se trata de un «derecho 
penal» ilegítimo principalmente y, en primer 
lugar, porque niega el derecho fundamental 
de la dignidad humana.” (Crespo, 2009, p.108) 
Para Nuñez tenemos que “[…] el Derecho 
Penal del Enemigo presenta notorias incom-
patibilidades con el concepto de dignidad 
humana y por tanto, por lo ya descrito, serían 
también inconstitucional.” (Nuñez, 2009, 
p.19) Y según Martín: “[…] la idea la dignidad 
humana vinculante para el Derecho consti-
tuye, a mi juicio, el argumento decisivo contra 
el Derecho penal del enemigo.” (Martin, 
2005, p. 41) En el transcurso argumentativo 
de estos trabajos si bien los esfuerzos no se 
centran en fundamentar detalladamente la 
socorrida noción, es ciertamente reconocible 
qué concepción abroquelan pues se hacen eco 
del paradigma contemporáneo: la dignidad se 
abraza como un valor interno y absoluto que 
poseen todas las personas por el mero hecho 
de ser personas, un valor intrínseco generador 
directo de deberes de respeto y derechos que 
jamás nos abandona3. No obstante, desde 
nuestra perspectiva es muy difícil lograr 
alcanzar a ver el valor crítico de objeciones 
de este tipo. Argumentaremos que la idea de 
dignidad no posee gran utilidad si hemos de 
colocarla como escudo frente a la actuación 
penal-enemiga del Estado. De hecho, inten-
taremos exponer como tres concepciones de 
la dignidad, incluyendo la aclamada idea de 
valor inherente e intrínseco, son difícilmente 
exitosas si ha de pretenderse por esta vía 
objetar al derecho penal del enemigo4. 
3 Por ejemplo, dice Martin en un pie de página: “El 
concepto de dignidad, pues, remite a aquello que 
especifica, individualiza y diferencia al objeto con 
respecto al cual se quiere predicar su dignidad. En 
el caso que nos ocupa, a las estructuras ónticas 
del hombre que fundamentan su dignidad y las 
exigencias de respeto a dicha dignidad.” (Martin, 
2005, p. 40) Y en el texto principal: “La dignidad 
del hombre radica, por un lado, en que posee la luz 
del entendimiento y la capacidad de distinguir y de 
elegir, y por ello en que es un ser éticamente libre, 
y por otro lado en su sociabilidad, es decir, en su 
capacidad de vinculación al orden ético social de una 
comunidad…Evidentemente no es preciso que el 
hombre actualice tales capacidades. Su dignidad se 
basa en la simple posesión de las mismas y la detenta 
incluso aunque no las actualice, pues la sociabilidad 
no tiene por sí misma ninguna fuerza vinculante.” 
(Ibid., p. 41) En una misma tónica afirma Nuñez: 
“En consideración a lo anterior, y sin perjuicio del 
debate en torno a la naturaleza jurídica del concepto 
dignidad (principio o derecho fundamental), parece 
claro que ella ante todo, corresponde a un estatus 
o condición, como la vida o la libertad. El Derecho 
no confiere vida o libertad sólo las protege, como 
hace con todo atributo de similar categoría. Pero 
a diferencia de dichos bienes, que dan cuenta 
de una realidad extrajurídica –normativamente 
garantizada– la noción «dignidad» es normativa en 
sí misma.” (Nuñez, 2009, p. 399.)
4 Para un estudio es español acerca de la postura de 
distintos filósofos acerca de la dignidad ver (Roselló, 
2005). 
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1. Los retos de la dignidad y el 
derecho penal del enemigo
Ronald Dworkin en El dominio de la 
vida distingue dos concepciones generales 
acerca de la dignidad: una relativa a inte-
reses inmediatos y experiencias personales 
y otra conectada con intereses críticos (Cfr. 
Dworkin, 1994, pp. 306-311). El primer 
punto de vista relaciona la capacidad de 
algunos actos de considerarse indignos con la 
percepción fundamentalmente subjetiva de la 
víctima de algún sufrimiento físico o mental 
que, en consecuencia, atente contra el más 
básico y natural sentido de la estima y respeto 
propio. Esta posición que entiende la indig-
nidad en términos de experiencias personales 
es criticable porque choca con nuestras más 
arraigadas intuiciones: concebimos que indi-
viduos con deficiencias mentales o algún otro 
tipo de desequilibrio, el que se rebaja para 
alcanzar una ventaja, el esclavo que piensa 
que su condición es la apropiada, la mujer que 
efectivamente cree que es inferior al hombre, 
etc., pueden comprometer su dignidad 
aunque tales personajes no se indignen o 
puedan llegar incluso a sentirse cómodos 
en su disminuida condición. La dignidad, 
diría Dworkin, la entendemos teniendo “una 
voz activa y una voz pasiva” estando ambos 
aspectos conectados (Cfr., Ibid., p. 307). La 
segunda perspectiva de la dignidad rescataría 
estas intuiciones puesto que tenemos “[…] 
no solo intereses y experiencias con respecto 
a la calidad de nuestras futuras experiencias, 
sino también intereses críticos relativos al 
carácter y al valor de nuestras vidas consi-
deradas como un todo.” (Ibid., p. 308.) Lo 
que piensa Dworkin es que la preocupación 
sobre los intereses críticos, que atañen a la 
reflexión sobre el proyecto general de vida 
buena, aguardaría la creencia sobre el valor 
intrínseco de la vida5.
Por ahora no nos preocupa discutir 
las ideas de Dworkin, lo que nos interesa 
de esta descripción general es un hecho 
importante: concebimos que la dignidad es 
un aspecto objetivo independientemente de 
lo que algunos individuos pudieran llegar a 
decir, sentir, creer o hacer6. Justamente una 
5 Precisamente apelando al valor intrínseco de la vida 
y a los derechos humanos, Dworkin analiza el so-
cavamiento de derechos en aplicación del derecho 
penal del enemigo como exigencia de la seguridad 
de la Nación en el caso de EEUU. Si bien no apela 
el término “derecho penal del enemigo”, su des-
cripción de las prácticas jurídico-gubernamentales 
surgidas como consecuencias de los atentados de 
noviembre de 2001 se adecua perfectamente a 
esta formulación de Jakobs (Dworkin, 2007, pp. 
11-41). Este trabajo conmina a la construcción de 
un nuevo modelo claramente definido para el caso 
del terrorismo que se agregaría a los ya existentes 
en el caso de delincuentes y prisioneros de guerra. 
Además, plantea una relación entre derechos, valor 
intrínseco de la vida y trato respetuoso a delincuen-
tes y prisioneros de guerra trasladable al posible 
esquema para el tratamiento de los terroristas cuyo 
análisis sería de gran interés, puesto que desde cier-
ta lectura caben a Dworkin algunas observaciones 
que destacaremos en lo sucesivo, observaciones 
cuyo tratamiento en el caso específico requerirían 
un espacio distinto al aquí disponible dada la 
riqueza y complejidad reflexiva que acostumbró el 
filósofo norteamericano.  
6 Es más, y como hace interesantemente Michael 
Rosen, podríamos preguntarnos por la dignidad 
del cuerpo de la persona fallecida. No pensamos 
corrientemente que el cuerpo inerte de alguien 
no debe ser maltratado meramente porque afecta 
los sentimientos de los familiares, sino que de 
alguna manera u otra tenemos la convicción de 
que debemos un remanente de respeto en su 
corporeidad a quien se ha ido-lo que seguramente 
pensarían también los familiares y se expondría 
como parte del respaldo de las reacciones y 
protestas frente a las vejaciones que pueda sufrir el 
cadáver-. (Rosen, 2012) 
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caracterización objetiva de la dignidad se 
aviene mejor con cualquier pretensión de 
fundamentar su protección institucional. No 
vemos cómo una noción que no pueda susten-
tarse independientemente de los contenidos 
de las distintas expresiones privativas sirva 
para justificar mecanismos y estructuras que 
hagan demandas definidas a una masa plural 
de sujetos. Esto se observaría por ejemplo, 
y suponiendo la tesis de que detrás de su 
fundamentación teórica se encuentra la idea 
de dignidad, a través del marco básico de 
derechos que valdrían moralmente para los 
individuos y deben ser respetados más allá 
de nuestra disposición hacia los actos que lo 
violarían o las creencias de los potenciales 
ofensores y ofendidos. Llegamos a una 
conclusión similar cuando consideramos que 
de no existir la posibilidad de plantear algún 
tipo de corrección alrededor de los ideales 
de dignidad el apoyo justificado de cualquier 
traducción positivizada– sea en principios, 
derechos o instituciones– resultaría una 
tarea difícil de concebir. Piénsese: ¿cómo 
respaldar a unos y no a otros candidatos 
cuando se contradigan? ¿Por qué darle un 
peso tan importante a unas consideraciones 
y no a otras cuando todas son igualmente 
válidas –lo que en cierta lectura parece equi-
valer a decir que ninguna realmente lo es–? 
Por último, y muy importante para el tema 
que nos corresponde, si no favorecemos una 
visión objetiva, independiente, de la dignidad 
¿cómo entender cabalmente, cuando sea el 
caso, las “desviaciones” o las críticas a sus 
“violaciones”? Por tal razón, en lo sucesivo 
supondremos la viabilidad de una justifica-
ción objetiva de las tres concepciones de la 
dignidad a ser evaluadas en su avenencia con 
el derecho penal del enemigo –omitiendo 
así posibles críticas que se limiten a exponer 
que el concepto es una mera perspectiva 
vacía o una expresión de base esencialmente 
emocional o subjetiva–. Dichas concepciones 
son la ya expuesta noción de valor intrínseco 
junto a las ideas de dignidad como estatus y 
como realización.
En el primer caso lo que nos hace ruido es 
que la misma estructura punitiva del derecho 
plantea la posibilidad de un trato indigno 
en la medida que, por ejemplo, muy difícil-
mente se negaría que la restricción forzada 
de la libertad sea un daño importantísimo 
a cualquier ser humano y proyecto de vida. 
Un daño importantísimo a lo que pudiera 
llegarse a tener como dignidad. Tenemos así 
que el paradigma contemporáneo presenta 
a la dignidad como un valor intrínseco 
inherente a la persona pero de ello no parece 
seguirse que ese valor genere deberes de 
absoluto respeto. Y de hacerlo, se permiten 
continuas excepciones al derecho penal 
ordinario, a ese que se dirige a “ciudadanos” y 
no a “enemigos”. Tal vez la crítica en el fondo 
pretende expresar algo distinto de lo que de 
hecho indica, a saber: una sociedad no puede 
permitir ciertos perjuicios a la dignidad. No 
obstante, esto ya demanda una justificación 
propia que debe atender a dos elementos 
cruciales: cuál es el límite del menoscabo y el 
porqué de su establecimiento. En este terreno 
argumentativo es inútil apelar a la noción de 
dignidad porque admitida su afectación no 
se puede simplemente proponer como límite 
el trato indigno: nadie so pena de incurrir 
en un razonamiento de suyo problemático 
dirá que la dignidad puede ser violentada 
siendo el límite a esta actividad el hecho de 
su violación. 
La noción de dignidad como estatus tendría 
un derrotero no mucho más prometedor. Esta 
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consideración asumiría que poseemos un 
especial rango que nos ubica por encima de 
otros elementos en una jerarquía. Esta sería 
la posición básica de Cicerón, el papa Leo el 
Grande y Pico della Mirandola; tendríamos 
una dignidad por nuestra distinción en 
referencia a las otras cosas del mundo. Esta 
consideración se diferencia de la idea de valor 
inmanente porque en vez de proponer la 
“posesión” de un valor que nos hace dignos, 
se entiende que la persona tiene dignidad por 
el lugar que ocupa y representa frente a otros 
elementos mundanos. Es lo que se encuentra 
de fondo, por ejemplo, con el término “digna-
tario” que se usa para designar a alguien que 
detente un cargo importante. Contemporá-
neamente un filósofo como Jeremy Waldron 
defiende que la consideración de la dignidad 
como rango es la que tiene realmente un 
lugar central en el Estado liberal actual. La 
dignidad hoy en día mostraría una igualación 
en el rango “hacia arriba” que otorgaría a 
todas las personas algo comparable al valor 
y respeto que anteriormente solo disfru-
taban algunos privilegiados por sus cargos y 
posición (Waldron, 2009). Sin embargo, si el 
estatus es entendido como algo relacionado 
con algún tipo de fuerza normativa que no se 
extingue a causa de actuaciones humanas, lo 
que podría ser más cercano a cierta idea de 
realización, es evidente que caben las mismas 
críticas formuladas a la idea de dignidad como 
valor intrínseco cuando se pretenda que ella 
per se pueda servir para criticar la actividad 
punitivo-enemiga del Estado. 
Otra posible salida sería incluir la idea 
de realización y aducir que no cumplir 
con determinados estándares realizativos 
nos haría perder en cierto grado pero no 
completamente la dignidad, manteniéndose 
así todavía ciertas exigencias en el trato 
relacionadas con ella; antes de cualquier 
realización existiría un mínimo de dignidad 
por el mero hecho de ser seres humanos, 
dignidad mínima que quizá pueda ser justifi-
cada en términos de un estatus natural –algo 
similar a lo que ocurriría con Cicerón, el 
papa Leo el Grande y Pico della Mirandola 
quienes también acogieron la idea de reali-
zación en su justificación integral, de doble 
nivel, de la dignidad7– o de un valor intrín-
seco. Es de suponerse entonces que como el 
incumplimiento del estándar no nos haría 
totalmente indignos, podría haber castigo 
justamente hasta el límite de los “niveles 
básicos” de nuestra dignidad, castigo que no 
configuraría un daño a la dignidad de ese 
sujeto- porque acusaría una pérdida- aunque 
esté soportado en actos que ordinariamente 
representarían un trato indigno para quien 
conserve plenamente su dignidad al satisfacer 
el baremo realizativo. Suponiendo que el 
estándar de realización exija o implique la 
no comisión de delitos, alguien que efectúe 
un robo tal vez no sea digno de disfrutar una 
vida plenamente libre, a pesar de sí poseer 
una dignidad fundamental por el mero hecho 
de ser una persona lo que exigiría evitar 
salvajes azotes o actos similares. Puesta así las 
cosas, se podría decir coherentemente que la 
reacción penal no debe afectar a un sujeto en 
su dignidad. Esta salida luce muy atractiva, 
lo que observamos problemático es que 
siendo el estándar realizativo uno que hace 
fluctuar el grado de dignidad de cada sujeto 
7 Es decir, creían que el ser humano posee un 
estatus básico o una dignidad inicial, que lo 
diferencia jerárquicamente de otros elementos 
de la naturaleza, por tener ciertas capacidades 
como libertad o razón y, además, la posibilidad 
de realizar plenamente esta dignidad al hacer uso 
apropiado de estas capacidades. (Cfr. Sensen, 2011, 
pp. 162-163).
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dependiendo de su comportamiento fallido, 
modificando el radio de exigencias que cubre 
a cada uno de ellos, cabe la pregunta: ¿cómo 
ha de entenderse estas variaciones? ¿Es 
posible detallar con claridad la relación entre 
estándar de realización, conducta fallida y 
pérdida de dignidad? Por último, ¿es seguro 
que dicho alumbramiento no servirá de apoyo 
para defender, en vez de criticar, la actividad 
del derecho penal del enemigo al considerar 
la gravedad de las conductas de los sujetos 
que lo merecerían? 
En las tres perspectivas de la dignidad no 
es del todo fácil apreciar el verdadero poten-
cial del concepto para el establecimiento de 
los límites a la actividad punitiva estatal. Si 
se considera emparentada con la realización 
podría reconocerse en el fallo realizativo su 
disminución parcial y no absoluta- cuando no 
se ha de poner todo el peso de la dignidad en 
la realización, movimiento previsiblemente 
poco ventajoso para los detractores que 
acusarían su violación -, pero habrá que justi-
ficarse cuidadosamente la naturaleza de estas 
conexiones fluctuantes y el modo en que ellas 
destacarían la capacidad del derecho penal 
del enemigo para afectar nuestra dignidad. 
En caso de ser tomada como valor intrínseco 
o como estatus, tenemos que admitimos su 
afectación constantemente o muy posible-
mente este sea el caso, por lo que los límites 
al poder coactivo no podrían equipararse al 
trato indigno, ya que el mismo se aceptaría 
desde el principio; se requiere entonces otro 
tipo de argumentación. Se me ocurre que 
una manera de zafarse de este horizonte en 
los dos últimos casos –dignidad como valor 
intrínseco y como estatus– sería indicar 
que cuando haya trato coactivo dirigido a 
sujetos no despersonalizados no existiría un 
perjuicio a la dignidad y así el derecho penal 
ordinario no tendría que ser violatorio. Pero 
a su vez esa idea dependería de la respuesta 
a la pesada, pero exageradamente pesada, 
carga de probar que la afectación derechos 
y garantías jurídicamente asegurados, que 
tendrían su base última en la dignidad, no 
han de representar tampoco un daño desde la 
perspectiva de la dignidad. 
La cuestión sería así: manteniendo que son 
ámbitos separados, es plausible responder 
satisfactoriamente al asunto afirmando que 
la privación de algunas potestades jurídicas 
mediante sanciones a algunos individuos 
considerados ciudadanos es solamente eso, 
una intervención penal legítima motivada 
por un acto prohibido. Pero el trato coactivo 
a sujetos a los que se les priva en su perso-
nalidad de derechos, principios y garantías 
penales y procesales por considerarse 
“enemigos” algo que sí atentaría contra la 
dignidad. Es decir, lo que causaría la violación 
de la mentada cualidad serían determinadas 
actuaciones penales cuando el sujeto sea 
disminuido en su personalidad jurídica, de 
esta manera, la legislación penal del enemigo 
podría ser criticable como componente viola-
torio de la dignidad porque permitiría un 
trato coactivo y procesal incapaz de afectar 
derechos y garantías, puesto que los sujetos 
son despersonalizados, y por ello ese trato 
incidiría directamente sobre la dignidad. Así, 
prevenir críticamente el daño a la dignidad 
significaría un modo de prevenir excepciones 
en el trato pero no porque la simple desper-
sonalización sea indigna, más bien porque la 
despersonalización al deshabilitar derechos 
y garantías crea las condiciones para que la 
dignidad pueda ser violada directamente ya 
que no habría “mediaciones”. En el caso de 
los sujetos no despersonalizados, los ciuda-
danos, el Estado no violaría su dignidad al 
Derecho penal del enemigo y dignidad humana
142 Verba Iuris 36  •  julio-diciembre 2016  •  pp. 135-146  •  Bogotá D.C. Colombia  •  ISSN: 0121-3474
actuar coactivamente y estaríamos solamente 
frente a la privación penal legítima de algunas 
potestades y bienes –como la libertad– o, en 
otro supuesto, frente a un Estado abusivo o 
corrupto que acomete la violación e irres-
peto de específicos principios, derechos y 
garantías penales. En el caso de los sujetos 
despersonalizados, los enemigos, al no contar 
con derechos y garantías el Estado los dañaría 
en su dignidad. 
Así visto, como el Estado solamente podría 
dañar la dignidad de los sujetos cuando se 
despersonalizan, entonces el derecho penal 
del enemigo podría dar pie para la violación 
de tal condición pero no cabría la misma obje-
ción en el caso del derecho penal ordinario 
que es el dirigido a los ciudadanos porque 
no habría despersonalización y, de manera 
necesaria, esto tampoco se daría cuando el 
propio Estado afecte fácticamente y de modo 
impropio derechos y garantías consagradas 
normativamente a los ciudadanos porque, 
apelando justamente a la misma razón, estos 
no serían despersonalizados. De esta manera, 
es plausible criticar que el derecho penal 
del enemigo atenta contra la dignidad del 
hombre sin que la actividad penal legítima y 
ordinaria del Estado pueda verse empañada 
por este mismo hecho. 
El peso desde luego se encontraría en la 
despersonalización y no directamente en la 
actuación del Estado y, como hicimos notar, 
ello forzosamente implicaría que cuando el 
Estado de hecho, sin contar con un soporte 
normativo, relaje derechos o garantías en 
sus actuaciones penales cometa una actua-
ción ilegal pero no dañe la dignidad. Esto 
es, solo cometa una actuación impropia 
y desajustada al derecho cuando trate al 
sujeto como un enemigo sin contar con un 
marco legislativo propio del derecho penal 
del enemigo. Sustentar esta última idea es 
necesario si se ha de querer mantener que 
en la despersonalización se encuentra la vía 
idónea para saber cuándo se compromete la 
dignidad, pues en caso contrario si el Estado 
que abusa fácticamente de sus potestades 
viola la dignidad del ciudadano, no sería 
necesaria la despersonalización para perfec-
cionarse tal hecho. Esto es un simple modus 
tollens que ha de deshabilitarse porque si el 
Estado abusivo puede cometer una violación 
de la dignidad, entonces no es cierto que la 
disminución de la personalidad sea el factor 
clave para achacar el aspecto violatorio de la 
dignidad en cuanto a las actividades estatales, 
y con ello se afectaría la verdad de la premisa 
principal del argumento que interesa; no sería 
válido, por ende, inferir que por el mero hecho 
de desenvolverse en un ámbito de sujetos no 
despersonalizados, entonces la actuación 
penal ordinaria y legítima no sería violatoria 
de la dignidad humana8.
Ahora bien, una vía para sustentar que un 
Estado abusivo no comete una violación de la 
dignidad, y así defender la tesis de que cuando 
no se despersonalizan sujetos y se actúa 
penalmente no hay violación de la dignidad, 
es plantear la separación o doble nivelación 
entre, por un lado, los derechos y garantías 
penales y, por otro lado, la dignidad siendo 
el caso que el trato coactivo en ausencia de 
esos elementos sea indigno mientras que 
el trato coactivo cuando se preservan no. 
Tendríamos así posibles situaciones por 
demás extrañas e interesantes, por ejemplo, 
8 Hemos de señalar que esta salida solo toma en cuenta 
el aspecto des personalizador del derecho penal del 
enemigo. De esta manera, solo sería una respuesta 
parcial si la identificación conceptual de este régimen 
jurídico se hace de otros aspectos no reductibles a la 
despersonalización.
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una misma conducta del Estado puede ser 
en un caso hipotético una mera infracción de 
derechos y garantías y en otro, cuando esté 
avalada por una normativa penal-enemiga y 
por ende despersonalizadora, una violación 
de la dignidad. Esta perspectiva no es una 
extraña y total invención, bebe de algunas 
ideas discutidas por Michael Rosen y suge-
ridas por autores como Paolo Veronesi.
Rosen al criticar las posibles maneras de 
entender el desenvolvimiento de la Corte 
teutona en la solución de conflictos donde 
apela al concepto de dignidad en su sentido 
tradicional como un valor superior e invio-
lable que además, según la Sala, no puede 
ser ponderado (Cfr., Rosen, pp. 107-114), 
presenta una serie de conclusiones intere-
santes. Indica que en la actividad jurídica 
misma podemos observar que la inviolabilidad 
e imponderabilidad del valor de la dignidad 
humana no puede ser tomada con absoluta 
literalidad: reivindicaciones contrarias en 
competencia podrían argüirse con basamento 
en la dignidad pero colocando, precisamente, 
en el tapete la desconsideración o limitación 
de la perspectiva opuesta. Piénsese en el caso 
revisado por la Corte del secuestrador que 
es torturado sicológicamente para lograr el 
conocimiento del paradero del secuestrado. 
Este es uno de los casos que comenta Rosen 
porque la Sala condenó la artimaña del policía 
por violación de la clausula de la dignidad de 
la Grundgesetz. Sin embargo, se puede pensar 
que en ese juicio entró en tensión la demanda 
alrededor del trato digno que debe recibir 
el secuestrador y la demanda, igualmente 
sustentable en la dignidad, del secuestrado de 
estar seguro y poder vivir. Ello sin contar que 
el Estado parece poder lesionar en algunos 
casos mi dignidad y eso estar permitido; 
justamente con ello sería posible salvaguardar 
la dignidad de otros ciudadanos e incluso 
la del propio afectado (Cfr. Ibid., p. 108). 
Como la Corte alemana mantendría que la 
dignidad es inviolable y no puede ser ponde-
rada o sopesada, aun cuando en el fondo se 
puede reprochar que es posible afectarla 
legítimamente y que de hecho se incluye en 
las ponderaciones de las instancias judiciales, 
entonces Rosen indica que una posible salida 
para dar cuenta coherentemente de sus 
prácticas es proponer que si bien la dignidad 
como valor superior a cualquier otro derecho 
o valor en sí no es ponderable, los derechos 
derivados de ella lo son.
Este sería un argumento cuyos rasgos 
podría ayudar a quien asume la carga de 
la prueba: “Tal vez la «inviolabilidad» [= 
Unverletzlichkeit] de esos derechos no es 
la misma que la «inviolabilidad» [= Unan-
tastbarkeit] de la dignidad, sin embargo, 
y quizás, mientras lo primero pueda ser 
ponderado, lo último puede que no.” (Ibid., 
p. 109) Así, el secuestro sería una violación 
de un derecho derivado del valor dignidad 
pero la tortura es una violación directa de 
la dignidad. No existiría una ponderación 
entre demandas de dignidad y se puede 
entender la reacción de la Corte contra la 
tortura sicológica al apelar a la primacía del 
valor sobre un derecho derivado de ese valor. 
Rosen refutó dicha jerarquización al mostrar 
algunas implicaciones absurdas9. Pero lo que 
9 Lo que surge como un derecho puede apremiar más 
que el valor supuestamente superior e incompara-
ble. Ilustra su idea con un sencillo ejemplo: si para 
liberar a una persona de un secuestro el raptor pide 
que se publique una imagen humillante de su reo, 
siendo esta acción una violación de su dignidad y 
no una violación de algún derecho, de acuerdo con 
el argumento entonces el valor anula al derecho 
dañado por el secuestro y no sería permisible la 
liberación de la víctima (Cfr. Ibid., pp. 110-111).
Derecho penal del enemigo y dignidad humana
144 Verba Iuris 36  •  julio-diciembre 2016  •  pp. 135-146  •  Bogotá D.C. Colombia  •  ISSN: 0121-3474
nos importa es: ¿cuáles son los fundamentos 
mismos de separaciones de esta clase? 
Un buen representante de la posición que 
clama por la distinción discutida por Rosen 
parece que puede ser Veronesi. Luego de 
recorrer algunos problemas supuestos en 
el conflicto de principios y reglas cuando se 
apoyan en el valor de la dignidad, el profesor 
italiano indica que la violación de un principio 
o un derecho no debe llevarnos a pensar que 
se afecta inmediatamente al “valor-dignidad” 
que lo ha creado y protege. Pues, si bien 
existe “Un «cordón umbilical» entre ambos 
elementos, ello no neutraliza la permanente 
diversidad de planos en que se desenvuelven. 
Lesionar un derecho o un principio surgido 
del valor-dignidad no produce, dicho en breve, 
sino una violación de la norma jurídica que 
crea aquél.” (Veronesi, 2015, p. 147. Cursiva 
nuestra) Así visto, el perjuicio de derechos es 
una violación de normas y no de la dignidad 
del hombre porque ambos conceptos 
jugarían papeles distintos así sea pleno el 
reconocimiento de la existencia de derechos 
que pretendan salvaguardar la dignidad. Por 
ello Veronesi termina afirmando que “[…] los 
derechos, principios y deberes constitucio-
nales no se sobreponen a los valores, deriven 
o no de éstos.” (Ibídem) Cómo entender la 
autonomía de planos entre valores como la 
dignidad y derechos además del alcance de 
esta separación es un verdadero misterio, el 
autor no justifica ni da ulteriores argumentos 
para sostenerla, pero tenido así el asunto es 
una intervención claramente ad hoc.
Parte de los recursos que motivan a 
Veronesi a asumir esta conclusión destacan 
las consecuencias difíciles de explicar que se 
seguirían de no aceptarse, como lo es el hecho 
de la colisión existente entre derechos cuando 
ambos deriven del mismo valor siendo uno de 
ellos el que se ha de prevalecer. ¿Afirmaremos 
que se irrespeta la dignidad cuando favore-
cemos un derecho que respeta la dignidad? 
También sería difícil explicar algunas limi-
taciones constitucionales a algunos derechos 
que tienen su fundamento en el principio de 
la dignidad humana (Cfr. Ibid., pp. 147-148), 
de tal manera que se hace imperioso reco-
nocer la importancia de la separación total 
entre la dimensión axiológica y la dimensión 
normativa configurada a partir de la primera. 
Por su parte, es desesperadamente obvio que 
estas consideraciones no apoyan la tesis de 
la separación de planos sino que a lo sumo 
indican los retos que debe afrontar una justifi-
cación de la protección positivizada del valor 
dignidad tenido de un modo absoluto, como 
algo infranqueable. Ello sin contar que la 
separación propuesta por Varonessi tiene un 
contenido estridentemente contraintutivo: si 
resultamos terriblemente dañados cuando se 
nos lesiona un derecho fundamental apoyado 
en la dignidad ¿diremos que ello representa 
una mera lesión de derechos y no una lesión 
a nuestra dignidad? Pero, ¿acaso no se 
afecta inmediatamente la dignidad cuando 
se afectan derechos que de alguna manera 
le protegerían? ¿El hecho de positivizar una 
exigencia con base en la dignidad hace que 
algunos actos delictivos corrientemente 
violatorios de esta dejen de constituir un 
trato indigno y se conviertan en meras infrac-
ciones jurídicas? Veronesi no justifica este 
tránsito y lo asume para evitar lo que concibe 
como posibles trabas implicadas en la funda-
mentación de consideraciones jurídicas con 
base en una visión absoluta, inviolable, de 
la dignidad sin reparar que justamente es el 
punto a argumentar. Por lo tanto, lo que hace 
es eludir el problema y aduce elementos que 
en vez de afrontarlo hacen explicito el nivel 
de complejidad que puede llegar a tener. 
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Con esta problematización se quiere hacer 
ver claro que separar la lesión de la dignidad 
de la afectación de las dimensiones jurídicas 
basadas en ella es sumamente arduo y, para 
nuestro tema particular del derecho penal del 
enemigo, esa misma dificultad se proyectaría 
si se pretendiera que una misma actividad 
pueda en un caso únicamente afectar prin-
cipios, derechos y garantías y, en otro caso, 
en mediación del despojo de tales beneficios 
para ciertos sujetos especialmente peligrosos 
o considerados enemigos, perfeccionar una 
lesión a la dignidad10 –lo que recordemos 
podría permitir decir con algún filo crítico 
que el derecho penal del enemigo arremete 
contra la dignidad del hombre, tenida como 
valor intrínseco o estatus, evitando la réplica 
que exprese la posibilidad misma de este 
hecho en la aplicación del derecho penal de 
10 A decir verdad la misma observación pone directa-
mente en jaque, por operar semejante separación 
de planos, la posibilidad misma de decir que la 
afectación ordinaria mediante sanciones penales 
de importantes potestades jurídicas intuitivamente 
exigibles desde la perspectiva del valor dignidad, 
caso paradigmático podría ser la intervención de la 
libertad, es solamente eso: una intervención penal 
legítima motivada por un acto prohibido que solo 
afectaría el derecho de un ciudadano sin consti-
tuir un daño a la dignidad. Este daño, según los 
argumentos anteriormente dados, supuestamente 
ocurriría solo cuando se actuare penalmente en un 
marco de sujetos despersonalizados. Nótese que no 
estamos indicando aquí que la separación sería in-
fructuosa en el caso de los derechos y garantías que 
serían afectados por el derecho penal del enemigo, 
estamos diciendo que lo sería en el mismísimo caso 
de los propios derechos que puedan verse afectado 
por la actuación legal, legítima y ordinaria del 
Estado - la dirigida a “ciudadanos”- y que puedan 
presentarse como una exigencia de la “dignidad”. 
Esta pudo haber sido una vía mucho más expedita 
para mostrar como la posible salida que plantea una 
“doble nivelación” era infecunda, sin embargo, creo 
que la exposición hecha en el trabajo hace mucho 
más tangible el tipo de dificultades que trae consigo.
los ciudadanos–. No atisbamos fundamentos 
medianamente estables para saber por qué en 
el primer caso, donde no existe la desperso-
nalización, no sería determinable una lesión 
de este tipo.
II. A modo de conclusión
En nuestras reflexiones pretendimos 
defender que la noción de dignidad, al menos 
las concepciones que expusimos que son 
las más conocidas y que muy posiblemente 
podrán subsumir como variaciones suyas a 
otras tentativas opciones, no parece poder 
servir de manera resueltamente eficaz de 
base a una crítica capital al derecho penal del 
enemigo como usualmente se indica dada las 
implicaciones que anteriormente mostramos. 
Parte fundamental de nuestra argumentación 
se basó en la idea de que la facultad punitiva 
del Estado de hecho coloca una dura prueba 
a cualquier concepción de la dignidad que 
por su cuenta, de manera autosuficiente, 
pretenda servir de coto y crítica a sus actua-
ciones. Cuando se admite la posibilidad de 
hacer daño al ser humano dentro del rango de 
actividades del Estado las discusiones sobre 
sus límites no pueden erigir sosegadamente y 
con la contundencia de costumbre nociones 
como la de dignidad. Hasta ahora la dignidad 
ha sido solo un concepto cuya intensidad en 
el uso no se equipara con la minuciosidad 
en su examen sobre todo en cuanto a las 
exigencias que comporta su inclusión en el 
terreno jurídico. Su vigorosidad restrictiva 
frente al marco de acciones posibles permi-
tida al poder coactivo del Estado no luce con 
el mismo vigor de su aparente potencial guía 
en el establecimiento de derechos. 11 
11 Para un interesante artículo sobre las relaciones 
histórico-conceptuales entre derechos humanos 
y la noción de dignidad humana ver (Habermas, 
Derecho penal del enemigo y dignidad humana
146 Verba Iuris 36  •  julio-diciembre 2016  •  pp. 135-146  •  Bogotá D.C. Colombia  •  ISSN: 0121-3474
Referencias
Dworkin, R. (1994) El dominio de la vida. 
Barcelona: Ariel. 
___________ (2007) “«Derecho y terror»”, 
publicado en Precedente. Anuario jurídico, 
Ciencias Sociales Universidad Ices, pp. 
11-41.
Crespo, E. (2009) “El «derecho penal del 
enemigo». Darf nicht sein! Sobre la ilegi-
timidad del llamado «derecho penal del 
enemigo» y la idea de seguridad.”, publi-
cado en Quid Iuris,  8, Vol.10 , pp. 83-114
Habermas, J. (2010) “El concepto de dignidad 
humana y la utopía realista de los derechos 
humanos.”, publicado en Diánoia, Vol. 
LV, 64, pp. 3–25.
Jakobs, G., y Meliá, C. (2006) Derecho penal 
del enemigo. Navarra: Arazandi.
Martín, G., L. (2005) “Consideraciones 
críticas sobre el actualmente denominado 
«Derecho penal del enemigo. »”, publicado
2010) En el artículo Habermas defiende que el 
concepto de dignidad es la fuente moral de la que 
los derechos humanos fundamentales derivan su 
sustento además de cargar con el peso justificativo 
de la indivisibilidad de todas las categorías de 
derecho humanos.
  en Revista Electrónica de Ciencia Penal y 
Criminología, 07-02, pp. 1-43.
Núñez, J. (2009) “Un análisis abstracto del 
Derecho Penal del Enemigo a partir del 
Constitucionalismo Garantista y Digna-
tario.”, publicado en Polit. crim.8, A3 – 8, 
pp. 1-23.
Roselló, F. (2005) ¿Qué es la dignidad 
humana? Barcelona: Herder. 
Rosen, M. (2012) Dignity, Its History and 
Meaning. Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press.
Sensen, O. (2011) Kant on Human Dignity. 
Göttingen: De Gruyter.
Veronesi, P. (2015) “La dignidad humana: 
una idea aparentemente clara”, en 
Dignidad humana y derecho fundamental. 
Madrid: Centro de estudios políticos y 
constitucionales.
Waldron, J. (2009) Dignity, Rank and Right. 
The Tanner Lectures on Human Values. 
New York: Oxford University Press.
